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1. BGH Beschluss vom 2. 2. 2010 — KVR 66/08 ,Wasgegise Wetzlar*
- Missbrauchsaufsichentweder gemafnl 8 103V 1 Nr. 1i. V. mit V 2 N
GWB a. F. (Freistellungsmissbrauch) oder gemaREMVII0GWB a. F. i. V.
mit 8 22 V GWB a. F.

- Missbrauchsaufsicht qilt lediglich fur__privatrébth ausgestaltete

Versorgungsverhaltnisse; eine wettbewerbsrechtliainarolle dffentlicher

Gebuhren findet nach h. A. nicht statt (Stichw&&kommunalisierung!).

- Versorger muss nachweisen, dass Preisuntersclaaflegegentbe

gleichartigen Unternehmen_abweichenden Umstanaenahen, die nicl

zurechenbar, da individuell nicht beeinflussisand.
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- Der BGH hat im Beschluss vom 2. 2. 2010 offenag&tn, ob die vc
Versorgungsunternehmen an die Stadt entrichteteégsionsabgabe (KA)
ein individuell nicht beeinflussbarer Kostenfaktorst, da die
Landeskartellbehdrde Hessen die unterschiedlicheeHdier KAen im

Rahmen ihres Ermessens durch Zu- und Abschlagehksectitigt hat.

- Im Hinblick auf Drittversorger ist grds. zu frageob sich diese das fur
die Versorgung notwendige Recht zur Wegebenutzumgnfalls gege
Vereinbarung einer KA in der in Rede stehenden Hidsrhaffen musste
Bei kommunalen Versorgern ist die Besonderheiteachten, dass die KA
betriebswirtschaftlich hier grds. kein Aufwand, dem steuerfreier

Vorabgewinn der Gemeinde ist.
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2. Rechtliche Rahmenbedingungen

- Energiewirtschaftliche Wegenutzungsvertrage smnden 88 46, 48 EnWG i. V. mit
der KAV normiert. Eine Definition qualifizierter Wgenutzungsvertrage
(Konzessionsvertrage) enthalt § 46 11 1 EnWG: \fdsarungen zwischen Kommune

und Konzessionar betreffend die Nutzung von offemtin Strafl3en und Weqgenr

Verlegung und zum Betrieb von Versorgungsleitunggegen Entgelt zur

Durchfiihrung der allgemeinen Versorgung (mit Stuord Gas).

- Zulassigkeit von Konzessionsvertrdgen zur Durchfiig der allgemeinen
Versorgung mit Wasser ergibt sich aus § 131 IV GWB mit § 103 | Nr. 2 GWB ¢
F. Aufgrund der Freistellung vom Kartellverbot d&sl GWB a. F. wird EVU im

Konzessionsvertrag haufig zusatzlich die aussdidlefd Versorgung der

Letztverbraucherin inrem Gebiet mit Wasser gestattet.
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- Konzessionsvertrage unterfallen aufgrund dertggsberischen Wertung
in 8 8 X FStrG einheitlich dem_Privatreciiiernach sind Nutzungen, die
zwar Uber den Gemeingebrauch an einer Stral3e gelaes, diesen jedo

nicht dauerhaft beeintrachtigen, als burgerlichitieche Sondernutzungen

einzustufen.

- Gemall § 117 EnWG bestimmt sich das Recht der Kaoarmam

Konzessionsabgaberflir die Belieferung von Letztverbrauchern im

Rahmen der offentlichen Wasserversorgung zu for@eralog § 48 EnWG.
GemalR 8§ 48 | 1 EnWG sind KA’en (privatrechtlichentdelte, die
Energieversorgungsunternehmen fir die EinrAdumung B&echts zur
Benutzung Offentlicher Verkehrswege flr die Verleguund den Betrieb
von Leitungen entrichten, die der unmittelbaren sdegung von

Letztverbrauchern im Gemeindegebiet mit Energieaie
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- Die Verweisung des 8§ 117 EnWG begrindet keine loge
Anwendbarkeit der Konzessionsabgabenverordnung mStnand Ga

(KAV); es gilt vielmehr weiterhin die , Anordnung &b die Zulassigkeit

von Konzessionsabgaben der Unternehmen und Betzi@b&ersorgung

mit Elektrizitdt, Gas und Wasser an Gemeinden updhé&ndeverbande
vom 4. 3. 1941 (KAE). V. mit der Ausfuhrungsanordnung vom 27. 2. 1943
(AKAE).

- Gemall 8 1 | AKAE sind Konzessionsabgaben allegditd, die ein
Versorgungsunternehmen an eine Gemeinde (...) furGdistattung d¢

Benutzung der Verkehrsraume zur Verlegung von Varswmsleitungen

oder den Verzicht auf eine anderweitige Regelung \déFsorqung im

Gebiet der Gemeindg..) entrichtet, die Empfanger der Abgabe sind.
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- Die KAE soll verhindern, dass Konzessionsabgabestimmte, als
angemessen erachtete Grenzen Uberschreiten (H@&@idistpht). Die KAE
enthalt deshalb u. a. Regelungen Uber die hohemgm&@&grenzung der
Konzessionsabgaben. Das in § 1 Il KAE enthaltenebdfe bereits
vereinbarte Konzessionsabgaben zZu erhohen und
Konzessionsabgaben einzufihren, wurde vom BVerw& natht meh
verfassungsgemal verworfen (BVerwG 20. 11. 1990yRI\t991, 1192).

- Nach § 2 KAE werden die Konzessionsabgaben Riezentsatz di

Wasserentgeltdestgelegt, wobei die Hb6chstsatze flr Tarifabnehmech

Gemeindegroflle gestaffelt sind und fir Sonderabnehiokt mehr als 1
Prozent betragen dirfen. Anders als auf der Grgediter KAV ist die K/

nach der KAE also an die_Preisentwicklungekoppelt und ke

verbrauchsabhangiger Bestandteil des Entgelts.
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3. Konzessionsabgaben als individuell unbeeinflusale Kosten?

- Kommunale Versorger kbnnen sich unter den Voetuasgen des 8§ 36 |l
GWB (8 23 1 2 GWB 1980) nicht darauf berufen, ddessKommune die
KA faktisch diktiert habe. Die Verbundklausel gifiir den gesamten
Anwendungsbereich des GWB: bei wirtschaftlicher r8attungsweise
sind abhangige und herrschende Unternehmen i. $.8d&7 AktG a
einheitliches Unternehmen anzusehen. Im Rahmeg d&slV Nr. 3 GW
ist die Preisgestaltung des herrschenden Unternetintkeshalb dem
abhangigen Unternehmen zuzurechnen (BGH 23. 6. 20RZR 21/08
Entega). Wenn jedoch die Gemeinde und der vonehelrschte Versorger
als einheitliches Unternehmen zu behandeln sinan kaetzterer die Hohe
der KA individuell beeinflusseni. S. von § 103 \N2 2 GWB a. F,
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- Von Drittversorgern zu zahlende KA’en werden g@@wvtonom im
Konzessionsvertrag vereinbaiie Vertragsparteien haben unter Geltung
der KAE einen rechtlichen Spielraum, von dem siden Praxis Gebrauch
machen (siehe flr die Versorgung mit Strom OLG Hemburg, Urte
vom 26. 6. 1997 — 12 U 79/95; fur Gas vgl. BKartAtigjkeitsbericl
2007/2008, S. 116).

Theoretisch sind KA’en bereits aus diesem Grunddviduell vom
Versorger beeinflussbar. Nach § 103 V 2 Nr. 2 G&B. kommt es jedoch

darauf an, ob dieser die Hohe der KA auch tatséehleeinflussen kann.
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- KA’en als unbeeinflussharer Kostenbestandteiljl wiee Kommune

Wasserkonzessionen nicht ausschreilbeiss?

Wasserkonzessionsvertrag kann nach konkreter Atsgesy sog.
Dienstleistungskonzession sein (E uGH 10. 9. 2008-206/08,EuZW

2009, 810 - Eurawasser): Netzbetreiber erbringt nfd&e wie

Instandhaltung der vorhandenen und der Errichtuggen Leitungsnetze
sowie deren Betrieb auch im Interesse der GemeiDdse zahlt jedoch
kein Entgelt; der Versorger erhélt vielmehr dasReEntgelte von Dritten
zu erheben, mit denen er unmittelbar in privatriedie Rechtsbeziehungen
tritt. Versorger dbernimmt das vom Offentlichen #afjgeber
eingegangene — aufgrund des regelmaflig angeordAetechluss- und

Benutzungszwangs eingeschrankte — Betriebsrisikollem Umfang.
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Sofern Konzessionsvertrage Uber die Versorgung lvetatverbrauchern
mit Wasser als Dienstleistungskonzessionen einfarstsind, missen die
Kommunen die Grundregeln des AEUV und das Verbot

Diskriminierungen aus Griinden der Staatsangehdtigkachten.

Alle Bieter missen hiernach unabhéangig von inraatSangehdrigkeit die
gleichen Chancen haben. Zugunsten potenzieller eBieist ein
,angemessener Grad von Offentlichkeit* sicherzlstelDas vollstandige
Unterbleiben einer Ausschreibung bedeutet einerdeeitigen Verstol3
gegen das Transparenzgebot (EuGH 6. 4. 2006, NV@d62 555

ANAV). Problem: Ausschreibungspflicht bei Ubertraguder Versorgung

auf Eigenbetrieb — Voraussetzungen eines In-Holesslafts (Ausnahme:

§ 46 IV EnWG).
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- Individuell beeinflussbar i. S. von 8§ 103V 2 MrGWB a. F. sind KA’
von Drittversorgern, wenn und soweit sie auf eimeach 88 19 I, IV Nr.

20 | GWB unzulassigen Marktmachtmissbraudber Gemeinde beruh:

Sofern sich Gemeinden bei der Vergabe von Wegeraalmternehmerisch
betatigen und insoweit auf dem Markt fur die erttogle Vergabe vo
Wegerechten Uber ein Monopol verfliigen, unterlidgt Verhalten der
wettbewerbsrechtlichen Kontrolle durch die KarteHbrden (BGH 11. 11.
2008, NVwWZ-RR 2009, 596, Rn. 17 — Neue Trift; Bk@g. 6. 2009 — B 10
— 71/08, Rn. 16).

Unzulassig ist es deshalb, wenn sie ihre behemstshétellung auf de
Markt fur die entgeltliche Vergabe von Wegenutzuegkten dazu
benutzen, KA en in grof3tmaoglicher Hohe zu ford@ulassig ist vielmehr

nur ein ,wettbewerbsanaloger Preis”.
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- Die Konzessionsnehmer missen im Verfahren nad38V 2 Nr. 2 GWI

a. F. nachweisen, dass die Gemeinde ihre Marktmaicht missbraucht
hat. Die 88 19, 20 GWB beinhalten gesetzliche Viho S. von 8§ 134
BGB. Konzessionsvertrage sind deshalb (teil-) mighsoweit sie eine

missbrauchlich Gberhdhte KA enthalten.

Vgl. BGHZ 59, 42, 48 — Stromtarif: Es ,kommt es fdie Beurteilung, ob
die Stromabgabepreise der Betroffenen einen MiashraS. des § 104 | 1
Nr. 1 GWB [= § 103V 1 Nr. 1 GWB 1990] darstellemcht auf solch
Umstande an, die durch die Betriebsstruktur derdBeinen bedingt sind.
Hierzu rechnet der von der Betroffenen an die OBAG zahlend
Stromabgabepreis. Dieser Preis gehort als Ankaeifsmru denjenige

Kostenfaktoren, die von der individuellen Leistuiddmokeit des Betriebes

der Betroffenerabhangen.”
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BGHZ 59, 42, 48 — Stromtarif:

Selbst wenn dieser Preis hoch wéare - die Betroffmbéckt hierin sogar
einen Missbrauch der OBAG ihr gegentber - wirde diasBetroffene
nicht zu einer Erh6hung ihrer eigenen Stromabgadispberechtigen.” (...)
Sollte ,die Preisberechnung der OBAG gegeniber 8etroffenel
gesetzlich unvertretbar sein, dann mufte diese gelge OBAG von de|

insoweit gegebenen gesetzlichen Moglichkeiten Getbranachen, um die

Preisberechnung auf das gesetzlich vertretbare Malkckzufiihren Die

Verbraucher sind jedenfalls nicht gendtigt, ausele Grunde in ihrem

Versorgungsgebiet eine Verteuerung der Stromphenzeinehmen.”
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- Ein  monopolistischer Markt liefert keinen unvéstten

Wettbewerbspreis. Im Sinne einer Second-Best-Loskiagn nach der
Rechtsprechung des BGH jedoch grds. auch ein Mdpagsvergleich
durchgefihrt werden. Abzustellen ist hiernach ai# #on anderen
Gemeinden verlangten KA’en (BGH 21. 2. 1995, NJW95,91894
Weiterverteiler). Dabei kann ein Vergleich grdst mur einem einzigen
Monopolunternehmen erfolge®GH 21. 10. 1986, WUuW/E 2309, 231
Glockenheide; BGH 28. 6. 2005, NVwZ 2006, 853 -dftarke Mainz) .

Problem: aufgrund der Hochstpreisgrenzen der KAHIis Gemeinde in
ihrer Preiskalkulation nicht frei, so dass nichttoamatisch davon
ausgegangen werden kann, dass die Gemeinde einamopblprei

verlangt.
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- Ein Monopolpreisvergleich ist grds. nicht ndtigygenn man zur
Bestimmung des wettbewerbsanalogen Preises auEnigslt abstellt, das
einem Privaten flr das Recht zur Benutzung seimasidsund Bodens zur
Verlegung und zum Betrieb von Versorgungsleitunggzahlt werden

musste.

- Kann sich der Vergleich auf den Preis beschran&der muss er
sonstigen Geschéftsbedingungen (Folgekosten, Eafisodgelung etc.)

mit einschlielRen?
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- Ein anderes Ergebnis folgt nicht aus § 21a IV EhWie Vorschrift stel
KA”en angesichts der Prifungskompetenz der Kagbtbbden gemal 8
V EnWG nicht kontrollfrei. Zwar sind die von den tleetreibern zu
zahlenden KA’en Bestandteil der Erldsobergrenze damhit de facto in
den Netzentgelten der Netzbetreiber enthalten.stgkben jedoch keinen
Bestandteil der Genehmigung im rechtlichen Sinne slandern werden
von der Regulierungsbehdrde nach 88 21a IV 2 Enfd] Nr. 2 AReg'
als dauerhaft nicht beeinflussbarer Kostenantdilalnelelt. Ob sie von den
Gemeinden in zulassiger Hohe gefordert werdenggbhach dem in § 46
V EnNWG zum Ausdruck gekommenen Willen des Gese&geb de
Kartellbehdrden. Das EnWG will nicht einzelne Besk@ile des
Netzentgelts aus der Missbrauchskontrolle ausnehnsemdern eine
verstarkte ex-ante-Kontrolle bewirken.
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- Ist die KA wegen ihrer Umsatzabhéangigkeit gemaR28KAE

beeinflussbar?

Ist KAwegen 8 5 KAE beeinflussbar? Nach 8§ 5 | Kdirfen KA en nur
dann an die Gemeinde abgefuhrt werden darfen, wdarch di
Abflhrung eine ordnungsgemalle Weiterfiihrung
Versorgungsunternehmens nicht gefahrdet ist. Bieeach § 5 Il KAE u.
a. der Fall, wenn einem Eigenbetrieb oder eineelggsellschaft keine
Betrdge verbleiben, die eine angemessene VerzindesgEigenkapitals
sicherstellen und eine Bildung ausreichender Rgekiagestatten, bzw.
wenn ein sonstiges Unternehmen flr das Stamm- @Gdsellschaftskapital

keinen angemessenen Gewinn erwirtschaften undHiiissa kann.
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- Sonderproblem ,Konzessionsvertrage® mit Eigenbb&n: Da diese
keine eigene Rechtspersonlichkeit haben, sondermtsohaftliche
Unternehmen der Gemeinde sind, scheitert der Absshleine
privatrechtlichen Vertrages an dem Erfordernis eweRechtssubjekte.
Auch wenn der Eigenbetrieb zur Zahlung einer KA dia Gemeinde
verpflichtet ist, bedeutet dieser Aufwand keine (gebnfahige
Kostenposition i. S. der Kommunalabgabengesetzdddgdhlich ist, was
der Gemeinde selbst durch den Betrieb der gebidebnenden
Einrichtung als Kosten anfallt; sonderrechtsbedingerschiebungen, die
sich aufgrund der im Einzelfall gewahlten Organaatder Einrichtung
ergeben, haben auf den Umfang der gebuUhrenfahigesteK keinen
Einfluss (OVG Schleswig 18. 11. 2001 — 2 K 6/99igu Hessischer VG
6.7.2005 -5 UZ 2618/04).
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- Aus Art. 28 Il GG folgt kein Recht der Gemeindelie hochst zulassige
KA zu fordern.

Vgl. BVerfG 7. 1. 1999, 520, zur unentgeltlichen ¢autzung fC
TelekommunikationslinienArt. 28 Il GG gewabhrleistet ,als Garantie
Einrichtung kommunaler Selbstverwaltung, die Eigeawtwortlichkeit
des gemeindlichen Wirtschaftens und nicht einzegm@endgenspositionen.
In diesem Sinn hat das BVerf@ntschieden, die Finanzhoheit sei n
betroffen, wenn (...) den Gemeinden einzelne Einm&h entzogen oder
verwehrt werden. (...) 8 50 | 1 TKG [1996 = § 68 TKG] hindert di
Gemeinden nur daran, durch eine bestimmte Nutzumng einzelnen
VermoOgensgegenstanden Einnahmen zu erzielen. Dremmtersagt nur, fi
die Durchleitung von Telekommunikationsleitungen gé&fentgelte zu
erheben. Die grundsatzliche  wirtschaftliche  Nutkbdr des

Gemeindevermoégens im ubrigen bleibt davon unbefihrt
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